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论预备行为的风险评价

郭旨龙*

摘 要 预备行为实行化成为中国刑法修正的一大趋向,呼唤着构建体系化的风险评价

规则。预备行为实行化的法理基础是预备行为的不法性推定,表现为巨大的危险性,由可能的

危害性和该危害的可能性动态地构成。中国刑法实践趋向和网络罪情演变表明,可能的危害

性这一构成要素的该当包含三种情形———受威胁的法益性质重大、法益数量众多、法益种类众

多;在刑法不可接受的危害性的判断标准上,应当从形式上的法定刑幅度迈向实质上的生活质

量受威胁的程度。对于危害的可能性这一构成要素,应当从预备行为的链条结构出发,客观上

要求预备行为显著地提升了危害的可能性程度,甚至相当于实行行为的侵害可能性。认定预

备行为的危险性之后,应当探索预备行为实行化的阶层式规则体系,在预备行为的风险不法

性、有责性和规制的技术性层面进行构建。
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“社会历史形态的变迁决定刑法制度的进化命运,全球风险社会与网络社会的交替交织孕

育了当代刑法积极预防风险的时代任务。”〔1〕上世纪末,美国联邦最高法院克拉伦斯·托马

斯(Clarence
 

Thomas)大法官在“无理逗留”一案中认为,刑法处理实行后的罪行,警察权的目

的是预防犯罪。〔2〕事实上,不仅警察法在实体上和程序上看重未来危害的风险,刑法也呈现

这一趋势。〔3〕刑法进行预防性打击的趋向突出体现在预备行为实行化的实践当中。〔4〕这
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在中国主要体现为通过立法修正分则,增加实行行为类型,有时也体现为通过司法规则将原则

上不处罚的预备行为按照实行行为进行处理。反恐立法中预备行为的实行化已经成为世界绝

大多数国家的重要法律理念和技术,这在我国2015年通过和实施的《刑法修正案(九)》中集中

体现为五个新罪名。同时,在网络犯罪的预防和打击体系中,预备行为也受到了前所未有的重

视。最近的《刑法修正案(十一)》整部都是积极预防性刑法观的立法实践。〔5〕为此,结合中

国刑法的相关历史变迁和当代罪情演变,系统地梳理和反思风险评价规则,对国家的预防性犯

罪化趋向进行正当限制,是刑法立法科学化、人民权利现实化和社会活力最大化的重要课题。

一、预备行为实行化的基础规则及其要素

现行刑法第22条规定了犯罪预备的定义与处罚原则。总则形式上要求普遍处罚预备行

为与分则实质上有限处罚的“名实不符”,凸显了立法上辨别与选择预备行为实行化范围的困

境,司法实践选择性适用总则预备犯条款“在趋向法治的同时又在背离法治”。〔6〕这一困境

需要刑法规则的体系化发展与指导。

(一)预备行为的违法性基础要素与关系模式

对于预备犯处罚范围的确定规则,代表性的观点有三种。一是同时要求可能侵害的法益

性质重大或者数量众多,并且侵害的可能性极高。〔7〕二是同时要求法益侵害危险的严重性

和紧迫性,但分为四个要素:以实施严重犯罪为目的,与特定犯罪实行相联系的直接意图,一般

观念意义上的、与特定犯罪紧密相连的显性特征,引发特定法益侵害的直接危险。〔8〕这种观

点仍然是诸要素同时要求的模式,但其细化为四个要素。三是从严界定预备行为的客观不法

要素:要求对重大法益形成抽象危险,又明显违反正常生活规范。〔9〕该观点加上了行为无价

值的要求。

上述代表性观点要么提出严苛的两要素,要么细化两要素为多要素,要么在两要素之外添

加要素。类似的观点看似具有明确性,但事实上却不仅在个案中不易判断,而且要求同时具备

诸要素其实是理论上的一厢情愿,难以反映立法实践的趋向。因此,本文选择将目光聚焦在预

备行为的风险评价这一核心要素,力求从正面推进预备犯处罚范围问题的解决。

对此应当明确预备行为实行化的基础要素。犯罪的本质是法益侵害,惩罚犯罪则不仅要

求不法,而且要求责任。在预备行为可罚性的问题上,其实体要素应当是法益侵害的危险,加
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上规范上的可谴责性。首先要确定的是法益侵害的危险,通过这一基础来推定不法性的存在,

然后再考虑有责性。

预备行为对于法益侵害的危险由可能造成的法益侵害的大小和该侵害可能性高低共同决

定。〔10〕“预防性理念的输入应契合比例化。”〔11〕合比例性原则下,预防的风险如何确定成为

刑法正当立法的基础环节。但是,对于预备行为的危险诸要素之间的关系,有不同模式可供选

择。第一种关系模式可以用数学上的交集来进行分析。可能的危害性是变量之一(x),而该

危害的可能性是另外一个变量(y)。二者必须同时符合,也就是寻求其交集范围。从图1可

知,如果同时要求可能的危害性大和危害大的可能性高,那么该关系模式所能涵盖的预备行为

实行化范围就如左图所示,见棱见角,泾渭分明。可能的危害性很大,但可能性一般的,不能犯

罪化;可能性很高,但可能的危害性一般的,也不能犯罪化。此时犯罪圈过于狭隘。

图1 交集模式(左图)、并集模式(中图)、动态模式(右图)对应的罪情范围

 

对于预备行为处罚范围的这两个影响因子而言,其关系模式之二是,择一即可。只要可能

的危害性大或者危害的可能性高,就可以处罚。这表现为数学上的并集。如果采取并集模式,

即使可能的危害性趋零,但其可能性很高,也要予以处罚;即使危害的可能性趋零,但其可能的

危害性很大,也要犯罪化。这种模式的打击面过宽,不仅不符合刑法的最后性理念(last
 

re-

sort),而且不符合刑事司法的实践理性。几乎无人倡导这一模式,实践中也罕见其应用。

(二)适合预备犯等危险犯的两要素动态关系模式

上述第一种交集模式导致犯罪圈过于狭窄,而第二种并集模式则是矫枉过正,导致犯罪圈

过于宽泛。两个影响因子的第三种关系模式是动态型关系模式,将该两种并行的单一标准整

合成一个全新的标准,同时对该两个标准进行评价。从右图可以发现,如果一个标准要求达到

两个变量的互相补足和互相牵制,其限定的范围为曲线蔓延、辐射状,比同时要求两种因子的

交集模式更为灵活和全面。在此,函数定义域对法律适用范围的解释力通过非线性函数的多

样化、曲线映射关系的类型化,对危险行为犯罪化范围进行了形象的表达和高度的契合,实现
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了“对变动中社会关系类型的及时回应”。〔12〕

基于动态型模式把握预备行为实行化两要素间的关系,则预备行为的危险大小由可能造

成的危害性大小和造成危害的可能性高低“复合”(compound)而成:第一,如果可能的侵害很

大,那么很小的可能性也能使预防性干预正当化,例如朝空中随意开枪;第二,危害的可能性越

大,需要的危害严重性越小。〔13〕法哲学家乔尔·范伯格(Joel
 

Feinberg)的这种理念符合预备

行为的危险犯本质,至今仍被认可。负责任的立法者在犯罪化时应当综合考虑恶害(wrongful
 

harm)的严重性(gravity)和恶害的可能性(probability),参考范伯格教授提出的标准分析样

态。〔14〕这种理论上的关系模式实现了犯罪圈的恰如其分和动态平衡,为判断犯罪未完成形

态的危险性、证成犯罪预备、犯罪未遂乃至抽象危险等危险犯的可处罚性提供了指导性框架,

并在我国刑法预备行为实行化的实践趋向和罪情演变的背景下,提供了检验、发展刑法预防风

险的规则要素的契机。

二、预备行为可能的危害性依据:从重大法益、大量法益到多种法益

可能的危害性大小由行为所指向的法益性质和结构特征所决定。实行化的预备行为从仅

仅针对性质重大的法益,发展到法益重大或者大量法益的情形,再到多种法益的情形。预备行

为实行化在当前形成了三种情形共存、面向多种违法犯罪的第三种情形日益凸显的态势结构。

(一)可能的危害性大的基准:受威胁的法益性质重大

法益性质重大是指该种法益被侵害一次的危害性也足够大,包括国家安全、重大人身安

全、重大财产安全等情形。国家和自然人都是刑法上法益的主体。自然人具有生命、健康、肢

体完整等重大身体利益,国家也具有本身存在(主权)、政权稳固、领土完整等重大利益。

国家安全处于法益保护的最前沿,各法域刑法都在初创时期就尤其注重预防性地打击危

害国家统一、政权完整的预备行为。中国刑法在1979年制定时,分则第一章大量地独立于进

一步的实行行为而处罚反革命罪的预备行为,包括煽动和阴谋行为。1997年刑法修订时,危

害国家安全的共同犯罪的预备行为(包括勾结、组织和策划行为),要么和实行行为一并处罚

(甚至配置同等法定刑),要么提前单独处罚。此时该章节的策划行为可以是共同进行也可是

一人进行,可以包括1979年刑法的阴谋行为。简言之,刑法对于威胁国家安全的一系列预备

行为进行了最严厉打击。考虑到国家安全作为中国刑法立法中与人身安全同等重要甚至更为

重要的法益,对于危害国家安全法益的预备行为的打击也处于最前沿的行为节点,也即对可能
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性的要求最低。

相应的,对危害重大人身安全的预备行为也明确予以处罚,这是重大人身犯罪风险的预防

性规制。对于危险物质犯罪,刑法在“危害公共安全罪”中的立法变迁限于枪支等武器使用前

的预备行为。1979年刑法有两个相关条款:非法制造、买卖、运输枪支、弹药或者盗窃、抢夺国

家机关、军警人员、民兵的枪支、弹药的行为(第112条);违反枪支管理规定,私藏枪支、弹药,

拒不交出的行为(第163条)。此时预备犯中的物品范围有限。1997年刑法有多个相关条款,

此时预备犯中的危险物品范围得以扩张到爆炸物。危险物品还包括毒品。1979年刑法规定

了制造、运输毒品的行为(第171条),此时只限于毒品成品犯罪,且行为方式限于制造、运输二

种;1997年刑法新增了数罪,此时不仅是针对成品的犯罪预备行为由制造、贩卖、运输扩张到

了走私、持有,而且是由针对成品的犯罪预备行为扩张到了针对制毒物品的走私、买卖行为,针

对原植物的种植行为,以及针对原植物幼苗、种子的买卖、运输、携带、持有行为。至此,成品产

生危害之前的整个预备行为阶段被全部覆盖。

上述以武器为代表的危险物品和毒品威胁的法益往往都是性质十分重大的法益———生

命、重大健康、肢体完整。但是,武器和毒品可能造成的重大危害,不仅在于生命、重大健康、肢

体完整本身性质重大,而且在于危及受害者的数量众多,它们是性质重大和数量众多的复合

体。正是由于武器和毒品犯罪可能的危害性极大,立法打击的预备行为节点也一再前移。

(二)可能的危害性大的推演:受威胁的法益数量众多

有的法益被侵害一次的危害性不够大,但是侵害多人次的危害性累计足够大,也相当于法

益性质重大的情形。

1.伪劣商品犯罪侵害的法益数量众多而危害性大

危险物品犯罪还存在威胁的法益性质虽然可能不重大,但因数量众多而导致可能的危害

性总体仍然很大的情形。符合这一特征的危险物品包括假药和有毒、有害食品等危及人身安

全的商品。1979年刑法规定了以营利为目的,制造、贩卖假药危害人民健康的行为(第164
条)。1997年刑法规定了生产、销售假药罪(第141条),生产、销售有毒、有害食品罪(第144
条)。在其他伪劣商品犯罪当中,法律条文明确要求了危险或严重后果。立法明示了危险,意

味着要求直接的具体危险,也就是要求实行行为。但是,有必要在立法修正、解释时,按照预备

行为实行化的思路统一调整为间接危险,不明示要求危险,只要该商品在性质上足以危害众多

消费者的人身健康与安全,其生产、销售行为本身就足够入罪。如2011年《刑法修正案(八)》

就将生产假药的行为由要求直接的具体危险,改为间接危险即可。司法解释早在此次刑法修

正10年以前已经认识到这一趋向的必要性,在生产假药罪修改之前就规定了危险商品性质上

的异常就等同于法律条文上明文要求的具体危险。〔15〕同时规定不符合食品安全标准的食品
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的生产行为也等同于刑法条文上的直接危险。〔16〕进行这样的规定和解释不仅是因为程序上

的证明难题,而且是因为实体上,可能侵害的法益性质重大,或者单独来看法益性质虽然不重

大,但受害者数量众多使得可能的危害性仍然很大。

将上述罪行的体系定位由市场经济秩序犯罪调整为公共安全犯罪,能更准确地反映这些

犯罪的法益侵害本质在于公众身体安全。药品、食品、医疗器械、医用卫生材料、化妆品直接作

用于人身,其对人身安全的危害显而易见;电器、压力容器、易燃易爆等产品也不单单危及财产

安全而不危及人身安全,尽管在使用时可能无人在现场,但从购买到使用这一阶段几乎必然有

人在现场,人身安全仍然受到威胁。这比经济秩序中的不正当竞争和消费者财产利益远为重

要,所以其匹配的法定刑幅度也应当更为高档,而法律正是作了如是规定。已有学者认识到了

伪劣产品的重大危害:“提供有毒、有害产品原料是食品、药品犯罪等伪劣产品犯罪中的突出现

象”,“按照‘以危险方法危害公共安全罪’定性又难以满足‘其他危险方法’的规范特征”。〔17〕

提供有毒、有害产品原料的罪行正是伪劣产品生产行为的预备阶段的(帮助)行为,此时的刑法

立法视角更为前置。

2.秩序犯罪侵害的法益不重大但数量多

“在当今社会,如果使得多数人不能观看电视、不能使用电话,就会使公众生活陷入混乱,

刑法第124条的规定(破坏广播电视设施、公用电信设施)就是为了保护公众生活的平稳与安

宁。”〔18〕这里的公众生活的平稳与安宁正是公共秩序的要义。随着科技的发展与网络时代的

到来,网络的正常使用正式成为公共秩序稳定的内容之一,扰乱公共秩序犯罪一节中的破坏计

算机信息系统罪就旨在打击破坏系统而扰乱网络的正常使用的行为,所以破坏广播电视设施、

电信设施和网络设施的行为原则上都是扰乱公众生活的便利与舒适的行为。破坏广播电视设

施、电信设施、网络设施的行为一般不可能危及公众的生命、身体安全。〔19〕事实的确如此,刑

法对此配置了明显轻于第114至第119条的法定刑(“三年以上七年以下有期徒刑”),且司法

解释规定的大部分定罪量刑情节也针对的是公众生活的方便与舒适。〔20〕认定为公共安全

时,预备行为实行化的基准在于上述法益性质重大的公共安全;认定为公共秩序时,其基准则

是此处性质不重大但涉及多数人的公共秩序。

将生活的便利、舒适和安宁认定为公共秩序的实质内容,可以运用风险规则以有效应对海

量诈骗微小财产等信息时代的诸多公共秩序犯罪。对于个体而言,小额诈骗对财产的侵害微

不足道,但是对其生活便利、舒适和安宁的干扰则难以忍受。由于网络技术的发达,先前群发

手机信息进行诈骗的行为进化为依托设立网站或者通讯群组所实施的网络诈骗;从更广阔的
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参见《伪劣商品解释》第4条。
于志刚、李怀胜:“提供有毒、有害产品原料案件的定性思路”,《法学》2012年第2期,第130页。
张明楷,见前注〔7〕,第881页。
参见张明楷,见前注〔7〕,第881页。

2005年《最高人民法院关于审理破坏公用电信设施刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第1
条规定了破坏公用电信设施罪的入罪标准。
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刑法章节范围来看,诈骗侵犯财产的罪行性质已经在信息技术时代悄然改变。设立用于实施

诈骗违法犯罪活动的网站、通讯群组的电信诈骗行为针对不特定多数人,但每个人的财产损失

很小,甚至不足一提,如果只从单一个体的财产损失来看,很可能治安管理处罚都够不上。但

是,从人们顺利、安心地使用计算机网络技术的角度来看,有无数个体受到了侵害,这就是网络

秩序成为公共秩序的一个生动体现。尤其是考虑到群发一万条短信,平均实际得手大概三四

起成为犯罪常态,意味着其他上万人已经受到了骚扰,这是严重的公共秩序问题。如此,可以

理解2015年《刑法修正案(九)》在“扰乱公共秩序罪”这一节中增设非法利用信息网络罪,预防

性地打击设立用于实施诈骗等违法犯罪活动的网站、通讯群组的行为,以及为实施诈骗等违法

犯罪活动发布信息的行为。

(三)可能的危害性大的趋向:受威胁的法益种类众多

英国、德国、荷兰等法域都出现越来越多的立法以规制未来的损害尚不明确的危险行

为。〔21〕这总体体现了一种趋向———受威胁的法益种类众多决定了可能的危害性大。

1.妨害社会管理的危害性大的样态:同等重视数量众多和种类众多的情形

“扰乱公共秩序罪”不仅包括上述扰乱公众生活的便利、舒适与安宁的情形,而且包括与侵

犯人身、财产、扰乱公共秩序等多种犯罪相关的复杂开放行为的管理。刑法在此首先是打击诈

骗类犯罪的预备行为。1979年刑法第167条打击伪造、变造或者盗窃、抢夺、毁灭国家机关、

企业、事业单位、人民团体的公文、证件、印章的行为;1997年刑法打击的预备行为增加了国家

机关的公文、证件、印章的买卖行为,以及伪造、变造身份证(2015年经由《刑法修正案(九)》扩

张到护照、社会保障卡、驾驶证等依法可以用于证明身份的证件)的行为(第280条)。这是诈

骗类犯罪的预备行为。〔22〕此处的诈骗类犯罪针对的法益是多种多样的,不限于侵犯财产。

如苏格兰禁止人们持有警察制服,〔23〕以预防欺诈等多种不诚实犯罪。〔24〕我国刑法中非法生

产、买卖人民警察制式服装、车辆号牌等专用标志、警械的行为(第281条)也是如此。这些诈

骗类犯罪的预备行为常常不仅针对其他人进行,而且将直接干扰国家机关的正常工作。再如

煽动群众暴力抗拒国家法律、行政法规实施的行为,不仅是扰乱公务罪的预备行为,而且是危

害公共人身安全的预备行为。刑法也打击危害国家安全等多种犯罪的预备行为,如非法生产、

销售窃听、窃照等专用间谍器材(第283条)。

上述预备行为所面向的犯罪固然多种多样,但有较为明显的领域范围。此外,刑法上出现

了几乎面向所有违法犯罪的预备行为。例如违法犯罪组织的违法犯罪预备行为,典型是组织、

领导、参加黑社会性质组织罪,入境发展黑社会性质组织罪(第294条)。黑社会性质组织实施
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一种或多种违法犯罪,“在一定区域或者行业内,形成非法控制或者重大影响,严重破坏经济、

社会生活秩序”。可见,妨害社会管理的公共秩序犯罪的危害性大不仅在于具体犯罪可能侵害

的法益性质重大或者数量众多(面向未来多人次的实行),而且在于可能的违法犯罪种类众多,

也即法益种类众多,而这三类情形都可证成预备行为的实行化。

2.计算机网络犯罪的危害性样态最全面:从偏向数量众多到重视种类众多

计算机网络犯罪中的预备行为实行化发生于全新的社会管理领域。计算机网络再造了一

个利益场域和犯罪空间。计算机网络犯罪的主要规制目的在于计算机、网络的正常物理运转

与不被用于违法犯罪,主要性质仍属于公共秩序和社会管理范畴,但可以跨越不同章节的法

益。网络犯罪是与恐怖主义相当的世界性法律难题,刑法也集中针对二者进行了预备行为实

行化。

首先,计算机犯罪是针对计算机系统、数据、网络本身进行侵害的犯罪。相关的预防性立

法实践有:1997年刑法增设非法侵入计算机信息系统罪,对侵入国家事务、国防建设、尖端科

学技术领域的计算机系统的行为进行规制;2009年《刑法修正案(七)》增设提供侵入、非法控

制计算机信息系统程序、工具罪。可见1997年刑法打击预备性的侵入行为,以保护性质重大

的国家安全和国家利益,而后来的修正案则一般性地预防对计算机系统的侵害,保护重大法益

(如造成重大经济损失)或者众多法益(如提供多人次的程序、工具)。刑法的预防视角从面向

重大法益进行侵害的预备行为,过渡到面向众多法益进行侵害的预备行为。这种工具、技术性

的计算机犯罪的预备行为因为“一对多”的侵害模式面向众多法益,导致可能的危害性大。这

一趋势非常明显。例如技术“强者”利用网络链接技术,强制或者欺骗网络搜索者进入其指定

的网站或者网页,即所谓搜索的终点或者中转站。此类流量劫持干扰了成千上万网络用户正

常使用网络这一信息时代生活必备的设施。再如制作、提供恶意点击百度“竞价排名”的软件、

网购恶意差评的专门软件。此时的预备行为的危害性产生了升级、变异———不仅针对多个受

害人,而且可以针对一个受害人进行多次侵害,如百度搜索竞价排名的恶意点击、网购恶意差

评可以针对同一个竞争对手或敲诈勒索目标进行反复侵害;同时,不仅可以针对自己的多人次

侵害行为进行预备,还可以为其他多人中的每一个人预备好去侵害其他多人,例如在网络空间

中提供恶意点击、恶意差评软件。

在网络空间中,因为技术结构决定了面向多人次的侵害,导致预备行为针对众多法益的趋

势已然出现,“一对多”的预备成为犯罪预备行为的新常态,有必要进行预备行为危害性大的网

络时代解释。比如小额诈骗的大量出现。传统诈骗往往呈现为一对一诈骗数额较大的财产,

而网络空间中大量出现以色情或猎奇为诱饵的一对多诈骗数额较小的财产,但最终的诈骗总

额巨大。再如非法收集个人信息。之前侵害公民个人信息的行为一般指向因为工作、业务而

掌握大量个人信息的机构或人员,而难以直接面向公众进行收集,而现在的网站、通讯群组、小

程序的设立、传播则可以面向成千上万的网民直接进行信息骗取、偷取。

“一对多”式预备的另一个表现是,网络空间中的预备行为可以同时威胁不同种类的法益。

换言之,计算机网络犯罪可能的危害性大的样态,不仅从威胁的法益性质重大转向了法益的数
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量众多,而且发展到法益的种类众多。一个行为人获得了同一个网络程序、工具、技术等犯罪

预备条件,或者散发同一个网络信息,可以是同时为多个具体罪名进行准备工作。例如当一个

网络平台同时具有赌场、借贷、视频等多种平台功能时,它所面向的行为实际上跨越了刑法不

同的章节罪名体系,同时威胁市场秩序、社会秩序(淫秽物品、淫秽表演)以及诸多个人的人身

(侮辱、诽谤)、财产利益。再如病毒等破坏性程序的可怕之处,不仅在于早期的同一破坏性程

序“自动传播”、〔25〕“反复发作”可以造成同种法益的大量侵害,而且在当代发展到法益侵害类

型多样的阶段。典型例子是,恶意软件BlackEnergy攻击全球电力系统,造成成千上万家庭经

受黑暗困扰、恐慌、伤亡威胁。不仅此次直接的攻击后果多样,而且这款软件已经演变为各种

插件,插件能够基于攻击的意图进行组合以提供必要的功能,被不同团伙用于不同用途,进一

步的犯罪类型也很多样———窃取信息、破坏数据、发送垃圾邮件、实施网络攻击等。〔26〕

由上可见,网络预备行为因为面向的罪种、涉及的法益类型多,可能造成的危害性变得重

大。非法利用信息网络罪的增设表明,设立同一个网站、通讯群组,完全可用于实施诈骗、传授

犯罪方法、制作或者销售违禁物品、管制物品等诸多违法犯罪活动;帮助信息网络犯罪活动罪

的增设表明,提供互联网接入、服务器托管、网络存储、通讯传输等技术支持,或者提供广告推

广、支付结算的一个事先帮助行为,完全可以面向他人后续的多种犯罪行为。

三、预备行为法益侵害性大的合理标准:形式与实质

上文对可能的侵害性大这一危险性的内部要素实现了种类的明确和发展。接下来探究这

三种情形中危害性大到具体何种程度,方能称之为单一法益的性质达到“重大”、同种法益的数

量达到“大量”、不同法益时种类达到“多种”,导致刑法不可接受该危害性。

(一)危害性大的形式标准:法定刑高

有学者认为可以参考分则中法定刑配置的状况及学界、实务界的通识,将十年有期徒刑作

为重罪与轻罪的界分标准,重罪的预备行为原则上可罚。〔27〕但是,也有学者认为理论上和实

践上区分重罪和轻罪的标准形成共识的时机并未成熟,但参考刑法第7条(属人管辖权)、第

72条(缓刑适用条件),可以将法定最低刑为三年以上有期徒刑的犯罪称之为重罪。〔28〕

《刑法修正案(九)》大规模将预备行为进行分则犯罪化的立法实践以及由此所引发的关注

与研究,可以成为理论上和实践上明确区分重罪和轻罪标准的一个合适契机,进而应用于预备

犯的处罚范围、累犯、缓刑、假释等总则制度。本文第一部分中预备行为法益侵害性大的态势
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结构描绘过程展示了预备犯的打击面态势。十年以上标准导致预备犯处罚范围过于狭窄,与

上述态势并不契合,难以协调未来的预备犯立法和司法,故不可取。三年以上的标准可以是重

罪的标准,但不能完全应用于预备犯处罚范围。更为可取的是调节方案:当法定最低刑是三年

以上不足十年,并且法益威胁是一人次时,预备犯不罚;此时对重罪应当采用法定刑十年以上

的标准,以保护单一主体(个人、组织、国家)的重大利益。当法定刑最低刑是三年以上,且威胁

法益的主体达到多人次或者该威胁面向多种犯罪(主要是设立、提供网络违法犯罪平台的行

为,制作、传播用于网络犯违法犯罪的方法、程序、工具的行为),预备犯应罚。

但是,这只是形式逻辑上的推演。由于对各种犯罪的危害性程度缺乏深入的理性分析、立

法技巧不够完善、立法时间过于仓促,我国法定刑设置存在着同害异罚、同罚异害,法定最高刑

和最低刑过高,不同犯罪法定刑不平等等问题。〔29〕这是罪刑实质上的问题,而形式结构上的

问题则是,法定刑设置本身并不能完全反映法益数量众多的情形,更不能适用于法益种类多样

的情形。所以,如果一味依赖现有的不合理法定刑设置确定可能的危害性大小,将由大前提错

误导致结论错误。
(二)危害性大的实质标准:生活质量受到严重影响

刑罚严厉性决定于(可归责于行为人的事实范围内的)法益受到损害的程度。法定刑

的设定应当依据可能的危害性,而可能的危害性大小的判断又依据相应的价值观念来进

行。这一价值观念应当是刑法法益背后的生活质量。刑事危害的生活质量标准在英国、德

国被提倡用于量刑均衡,实现对行为严重性的阶层性判断。〔30〕该理论也可以用于犯罪化

的论证。

首先,识别出三大领域中的何种法益受到了侵害:身体完整,物质支持和便利,还是隐私或

免于羞辱的自由。〔31〕然后,评估生活质量受到了哪一层次的侵害:仅仅维持生存,除了维持

基本的活动能力没有其他的满足;需要容忍的最低安康,维持最低水平的舒适和尊严;可以接

受的、足够水平的舒适和尊严;令人满意的完全生活质量,在生活质量上显著超出仅仅“足够”

的层次。〔32〕最后,确定危害的六个档次:最高为生存标准停止(死亡),中间对应上述四个层

次,最低是生活质量没有受到影响或者影响可以忽略。〔33〕该标准能够适用于重罪。

结合前述预备行为可能的危害性大的三种情形,可以提出以下适用生活质量标准的规则,
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参见李洁:“法定最高刑与最低刑之设定研究”,《河南省政法管理干部学院学报》2008年第3期,第

46—48页。
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确定可能的危害性是否大到不可接受:(1)面向性质重大的单一法益侵害时,必须是威胁个人

的生命、身体重大完整、重大健康(参考刑法第95条的重伤标准)和重大财产(参考侵犯财产罪

中的“数额巨大”标准),这至少威胁到了“需要容忍的最低安康”。危害国家安全犯罪的情形基

本符合这一要求。(2)面向单一性质的、多人次的法益侵害时,三个维度的法益都可以予以考

虑,但必须是人次数量和侵害层次的复合评价呈现严重性的情形。例如该预备行为面向三人

次以上犯罪,并且侵害层次最低也应当是“需要容忍的最低安康”;而十人次以上,则侵害层次

可以是“可以接受的舒适和尊严”。(3)面向多种法益侵害类别,此时的法益是否够“多”的确

定,参照上述“多人次”的认定规则。例如该预备行为面向三种以上违法犯罪,并且侵害层次最

低应为“需要容忍的最低安康”;而面向十种违法犯罪以上,则侵害层次可为“可以接受的舒适

和尊严”。

例如,恐怖活动的实行将可能造成“人员伤亡、重大财产损失、公共设施损坏、社会秩序混

乱等严重社会危害”。〔34〕这里的“人员伤亡”属于第(1)种情况;“重大财产损失”属于第(1)种

或者第(2)种情况;“公共设施损坏”属于第(2)种情况;“社会秩序严重混乱”属于第(2)种或者

第(3)种情况。《反恐怖主义法》第31条规定:“公安机关应当会同有关部门,将遭受恐怖袭击

的可能性较大以及遭受恐怖袭击可能造成重大的人身伤亡、财产损失或者社会影响的单位、场

所、活动、设施等确定为防范恐怖袭击的重点目标,报本级反恐怖主义工作领导机构备案。”这

里的“社会影响”就是上述“社会秩序严重混乱”的情形:要么是公众受到了物理性的侵害,要么

是物理性的侵害加上心理性的侵害。秩序混乱既包括物质性扰乱,又包括心理性扰乱,导致公

众基于恐慌、愤怒等心理而无法正常进行生活的情形。〔35〕此时的内心安宁的扰乱也可分为

多种类型的侵害———愤怒、恶心、焦虑、痛苦,等等。〔36〕

所以,上述三个维度的法益分类是不全面的,不利于预备行为面向多种法益侵害的情形的

认定和处理。如果提出如表1所示的五个利益维度,则可以应对环境污染犯罪危及光、气、湿

度、温度乃至身体完整、健康等多种利益的情形,提供网络违法犯罪平台面向多种侵害的情形,

以及危及信息获取和传播的便利与舒适等多种法益的情形。此时即使是同一个维度内的多种

法益,也认定为可能的危害性大到应当进入刑法视野。网络犯罪从新从细立法的典型例子突

出体现了法益多样性对于预备行为实行化的影响。一是基于图像的性虐待。未经同意而制

作、传播私密性图像,不仅侵害了身体和精神健康,而且侵害了尊严、隐私与性自主。〔37〕在这

些直接侵害之外,往往进一步导致人身的控制、财产的侵害,乃至工作机会和新关系机会的丧
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

《反恐怖主义法》第3条第2款第1项。
参见孙万怀、卢恒飞:“刑法应当理性应对网络谣言———对网络造谣司法解释的实证评估”,《法学》

2013年第11期,第13—14页。
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失。对于这种可为多种违法犯罪行为进行预备的图像制作、传播行为,刑法应当发挥宣示性和

强制性功能,预防和消解其害。二是身份盗窃行为。网络空间中的身份盗窃行为,面向未来的

商业欺诈、招摇撞骗、谣言诽谤等多种违法犯罪行为,可谓是网络匿名状况下实施几乎所有违

法犯罪的“金蝉壳”。在现代数字环境下,身份盗窃的动态本质要求法律框架的更新与

明确。〔38〕

表1 刑法法益保护的五个维度

法益的维度 维度内的内容种类 维度的属性

人身

人格权如名誉、尊严、隐私等 规范的

身体完整

健康

生命

身体的

财产
处分、收益、占有

使用

一般自然条件 享受光、气、湿度、温度等条件的便利和舒适

信息 获取和传播的便利与舒适(反虚假、垃圾信息)

物质的

内心安宁 享有的舒适 心理的

四、预备行为危害可能性高的流程视角与行为类别

上述危害性大的标准原则上确定了预备行为可罚性———只要可能性不是极低即可。而此

处的可能性要素则进一步关系到刑事处罚的正当性。提高的危害可能性不一定意味着要提前

惩罚;事后的更为严重的刑罚也能威慑行为人。〔39〕但是威慑的效力范围有限,再者刑罚不仅

要威胁潜在犯罪人,而且要授权有权机关在危险不可接受时进行介入以打断犯罪。但是,危险

何时不可接受? 实行未遂如此接近于犯罪完成所以法律应当提前介入,但是行为可能离犯罪

完成太遥远而仅仅为犯罪预备。〔40〕那么,多远才是遥远? 预备行为和实行行为“泾渭分明”

的想象和追求将导致“精确的错误”,更可取的方案是判断危险不可接受时的“大致的准确”。

如要找寻预备行为可能性高的客观标准,可以从犯罪过程的链条视角出发进行合理的切

入。流程链条视角是刑法学对于犯罪学知识的合理运用,已经在犯罪定性和定量标准的确定
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中发挥重要作用。针对同一对象通常相继发生的行为是选择性要素。从整个故意犯罪过程来

看,可能经过的阶段与节点有:教唆或者煽动,共谋或者阴谋,制作、设立、伪造网站、身份,买

卖、提供、传播犯罪工具或犯罪信息,持有或者携带,使用犯罪工具(进入实行阶段),实行完成,

犯罪既遂。考察各种预备行为对于整个犯罪进入实行阶段乃至犯罪完成起到的作用,可以发

现预备行为导致危害的可能性高的客观标准:要么是具有相当于实行行为的侵害可能性(此时

原则上具有可罚性,除非可能的危害性极小);要么是显著地(substantially)提升了危险实现的

可能性程度(此时也可处罚,但要求可能的危害性较大)。这两条规则可以运用到预备行为面

向大量或者多种法益时的危害可能性判断。
(一)相当于实行行为的侵害可能性

对于预备行为危害可能性实质上相当于实行行为的规则,可以借鉴澳门刑法第21条第1
款规定的三种实行行为:一是符合罪状构成要素的行为;二是可适当产生罪状结果的行为,如

投毒、邮寄等“隔离犯”可符合规律地产生犯罪结果;三是性质上根据一般经验将进入前两种行

为阶段的行为,如尾随或排除看门障碍。这体现的风险评价规则是,从行为链条的结构出发,

选取与法益侵害联系密切的几个行为环节作为刑法上不可接受的危险予以规制。〔41〕

第一,持有行为也可能如携带行为一样具有进入实行阶段的实质可能性。持有类犯罪使

人们对未来可能的行为负责,而国家不用证明其意图,这在原则上是不可取的。〔42〕然而,在

一些情况下,当从持有进入到使用的可能性很高时,该风险几乎是直接的,是发生非法行为的

清楚的、现时的危险———此时风险不可接受,相应的持有行为应予以犯罪化。例如禁止犯人在

监狱里持有或使用移动电话,〔43〕以防止组织或参与进一步的犯罪活动。〔44〕此处的持有不可

接受,是因为持有几乎确定是为了使用。又如在知识产权犯罪中,对尚未销售、部分销售假冒

注册商标的商品或他人非法制造的注册商标标识的行为,分别以销售假冒注册商标的商品罪

(未遂)和销售非法制造的注册商标标识罪(未遂)定罪处罚。〔45〕原因正是在于,尚未销售的

预备行为随时可以成为销售一部分的实行行为,此时对扰乱市场秩序、侵害消费者权益的危险

是直接的、紧迫的甚至已经开始的,应当实质上认定为实行(未遂)而予以犯罪化。类似的处理

规则对于整个经济领域的非法销售行为中尚未销售情形的责任认定具有指导意义。数倍于犯

罪既遂数额要求的货值金额本身,〔46〕就足以在主观上征表行为人进入犯罪实行阶段的实质
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参见2011年《最高人民法院、最高人民检察院、公安部关于办理侵犯知识产权刑事案件适用法律

若干问题的意见》(以下简称《知产意见》)第8、9条。
《伪劣商品解释》第2条第2款规定:“伪劣产品尚未销售,货值金额达到刑法第一百四十条规定的

销售金额三倍以上的,以生产、销售伪劣产品罪(未遂)定罪处罚。”
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可能性。

第二,如果比较毒品、伪劣商品和武器等危险物品,能够解释如何认定危害公共安全的可

能性。危险物品如武器并非获取时或之后马上投入使用,获取者必须在面临侵害对象时才能

使用,获取行为本身不能产生法益侵害的紧迫危险。但毒品、伪劣药品、食品的危害直接来自

于使用,在买卖、销售时或之后马上可以使用(于获取者自己身上),获取行为产生了法益侵害

的紧迫危险。医疗器械、医用卫生材料是使用于他人身上,所以销售给医院以及之前的行为产

生的应当仍然是间接危险,而医院销售给病人则是直接危险;电器、压力容器、易燃易爆等产品

在销售时转移占有也立即产生直接危险。基于此,我国刑法即规定了非法持有毒品罪、销售伪

劣产品罪、销售不符合标准的医用器材罪等罪名。

第三,在信息传播领域也可参照实质上相当于实行行为的侵害可能性规则。本世纪初的

司法实践表明,制作、传播宣扬邪教的母盘(经编辑并用于复制、传播邪教组织信息的DVD、

VCD、CD的原始盘)的,以组织、利用邪教组织破坏法律实施罪定罪处罚;〔47〕制作邪教宣传品

的模具、版样、文稿的,为制作、传播邪教宣传品而将其内容进行编辑、拷贝在计算机软盘或者

传播包含邪教内容的计算机软盘的,认定为制作、传播邪教宣传品,情节严重,必须定罪处

罚。〔48〕制作、提供、传输能够通过网络、存储介质、文件等媒介,将自身的部分、全部或者变种

进行复制、传播,并破坏计算机系统功能、数据或者应用程序,导致该程序通过网络、存储介质、

文件等媒介传播的,应当认定为影响计算机系统正常运行“后果严重”。〔49〕对此程序无需进

一步要求传播行为与后果,其制作、提供行为本身对于危害后果的实现可能性就相当于实行

行为。

(二)显著地提升危害的可能性

对于危及国家安全、公共安全、重大人身安全的重大安全犯罪,刑法一般将煽动和共谋纳

入预备行为的打击范围。这不仅是因为可能的危害性大而对可能性的要求降低,而且是因为

此处的危害可能性得到实质性提升。

第一,煽动与犯罪意图的形成密切相关。犯罪意图本身不被处罚,因为它常常发生在人们

身上而人们并没有实施犯罪的认真意图。它们常常是转瞬即逝,并没有呈现危害的实际危险。

对他人的犯意表达没有引起危害的危险,故也仍然不能视为为犯罪进行预备。但是,煽动是对

多数人的犯意表达,煽动的内容包括但不限于煽动分裂国家、破坏国家统一,诽谤或者其他方

式煽动颠覆国家政权、推翻社会主义制度,煽动军人逃离部队,煽动实施恐怖活动等。在多数

人作为对象的特性下,煽动行为使一人以上产生犯意的可能性很高。最新的宣扬恐怖主义、极
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参见2001年《最高人民法院、最高人民检察院关于办理组织和利用邪教组织犯罪案件具体应用法

律若干问题的解释(二)》(已废止)第1条。
参见2002年《最高人民法院、最高人民检察院关于办理组织和利用邪教组织犯罪案件具体应用法

律若干问题的解答》(已废止)。
参见《系统安全解释》第6条。
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端主义罪的表达内容可以不是进行相关的犯罪行为,而可以仅仅是颂扬意义上的鼓动行为,在

于使听众得出该行为应当被模仿的结论。〔50〕换言之,煽动是明确地告知听众去实施相关犯

罪,而宣扬则是间接地表明相关行为应当被模仿。此时使人产生犯意的可能性并不比煽动更

低,这种潜移默化的影响甚至更容易成功。可见,煽动和宣扬都不要求听众实际接受达成一

致,针对的是听众形成犯意的显著可能性。

第二,共谋使不可能的结果变得可能。〔51〕共谋是指两人以上达成犯罪的合意。有观点

认为重罪约定是两人以上以重罪正犯的意图进行了实质性的、具体的计划和安排,要求约定达

到严格一致。〔52〕但是,上述煽动、宣扬仅仅是具有使人形成犯意的实质可能性就作为预备犯

处罚,而共谋是实际产生了实行犯罪的意图,也应当作为预备犯处罚,不要求达成具体的计划

和安排。立法者担心的是合意的数量,该数量意味着实行者可有更强的精神支持和更多的客

观支持,这将提高犯罪完成的可能性,尤其是在有组织犯罪中。〔53〕可能性增高的原因还在于

共谋者退出的可能性降低。〔54〕可见,煽动、宣扬具有使他人产生实行犯罪的意图的实质可能

性,而共谋已经实现了这种可能性,它们都实质性地提升实行犯罪的可能性,只要符合可能的

危害性大的标准,就有处罚必要性。

第三,面向大量或者多种法益时的危害可能性也得到显著的提升。

(1)如果一预备行为面向多次和多人实施犯罪的情形,这不仅符合法益侵害数量大这一危

害性大的类型,而且符合犯罪实行(一人次)、侵害既遂(一人次)的可能性高的要求。例如传授

犯罪方法罪的对象可以是特定的,但是该方法传授后可助于犯罪的反复多次实施,此时实行甚

至既遂一人次的可能性得到实质性提升。再如澳门刑法第286条的公然教唆罪对象是不特定

的,打击以公开集合、通过社会传播媒介、散布文书或其他以技术复制信息的方法,引起或煽动

他人实施某一犯罪。此时可导致多人被煽动而实施犯罪,实行甚至既遂一人次的可能性也得

到实质性提升。

这种面向未来多人次的实行行为的情形在网络空间得到进一步凸显。例如行为人通过互

联网向不特定多数人传授犯罪方法,无论是否为他人所实际接收与使用,均以传授犯罪方法罪

(既遂)定罪量刑。〔55〕网络犯罪中的“一对多”式发动或者帮助侵害的罪情急剧爆发,例如公

布他人账号、密码,公布系统漏洞,传播吸食、注射毒品过程。引诱、教唆、欺骗吸毒本身已经入

罪,网络时代要求将面向大量法益进行多人次侵害的教唆行为进行预备行为实行化,因为它实

质性地提升了犯罪实行甚至既遂一次的可能性。
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2013年版,第917页。
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(2)在一个预备行为面向多种犯罪可能性时,犯罪实行和既遂的可能性也会显著地提高。

在英国,如果不在其住所而持有为夜盗或盗窃实行过程中的使用或相关使用而制造的或改造

的物品,是犯罪。〔56〕在此,证明一种犯罪意图就已足够。而对于干扰机动车、拖车或者其上

的物品的行为,证明其中一种意图就已足够———为了自己或他人的盗窃或者拿取,或者未经同

意而开走。〔57〕也可将持有毒品的行为入罪,〔58〕这可避免未来自己使用或者分发他人而带来

的危害。〔59〕面向多种犯罪的预备行为意味着危害的可能性高。这种情形在这些传统犯罪中

可能不够典型,因为它们的危害要么属于同一罪名,如普通盗窃和入户盗窃、所有权盗窃和使

用盗窃,要么属于同种性质,如毒害自己和毒害他人。

但是,在信息时代的网络空间,这一态势发生了重大变化,预备行为高度的危害可能性变

得十分典型。违法犯罪行为的网络预备行为包括制作、传播用于违法犯罪的程序、工具,设立

网络违法犯罪平台和发布违法犯罪相关信息。这些网络技术、平台和信息即时可用,而且是犯

罪实行和既遂的关键步骤,后面的步骤都是自然接续和容易完成的。此外,技术预备行为面向

的很可能是多种违法犯罪类型,其每一种目标行为都具有海量重复性。这些情形意味着网络

技术预备行为进入一人次的犯罪实行和既遂的可能性得到了显著提升。网络犯罪工具、平台、

信息的产生、提供行为显著地提升了产生重大危害的可能性。由此可以理解为什么《刑法修正

案(七)》针对侵入、非法控制计算机信息系统的程序、工具的提供行为进行预防性打击,而设立

网络违法犯罪平台和发布违法犯罪相关信息的行为也已经为《刑法修正案(九)》增设的非法利

用信息网络罪所预防性涵摄。

五、预备行为实行化的风险规则体系

可能的危害性大小和该危害的可能性高低二者一并决定的风险(risk)大小成为预备行为

实行化的理论基础,二者共同动态决定刑法干预危险行为的节点,是预备行为实行化的立法证

成首要原则。但是,该原则的适用仍然可能受到理论上的阶层性审视。法理分析无论多么复

杂,如要确保其影响力和实际运用,就要求有可行的原则和价值,以指导和限制预防事业中针

对个体的强制性国家行动。〔60〕限于篇幅,此处进行概要构建。

(一)预备行为的风险不法性

危害的风险是法益侵害原则所面临的判断、评估和平衡问题。由可能的危害性大小和该

危害的可能性高低复合而成的危险大小,是作为预备行为不法性推定依据的构成要件。在把

作为预备行为不法性判断依据的构成要件事实梳理清楚后,仍须进行违法性的实质考察。换
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言之,符合风险大的基础要求后,仍要考虑预备行为涉及到的个人权利、社会利益等。〔61〕该

预备行为是否对社会有益? 是否应当视为人们的自由? 该风险是否正当? 〔62〕据以否定违法

性的逆向理由如果超越危害的严重性与可能性的复合风险,则之前的风险结论仍然不能作为

犯罪化的根据。风险大提供了犯罪化的原则性根据,但是如果犯罪化的代价过高,则不可犯罪

化。代价可包括侵犯隐私权、言论自由的副作用。〔63〕判断预备行为实行化的损益是否均衡

的实质违法性规则可以初步构建为两个层面。

第一,在直接受到预防性刑法规范制约的犯罪行为人个体层面,受到制约的个人权利和自

由不得是对于自然人而言最为重要的人性尊严或人格自由发展权,否则风险不具有不法性。

这是因为,宪法作为国家的根本大法,已经将国家尊重和保护人性尊严,保护个体享有私生活、

形成自主范围的一般人格权,保护个体自己判断、自我负责、自由发展的一般行为自由,作为国

家行动的正当性基础,国家出台法律的目的必须在于实现这些根本性价值,〔64〕至少不能直接

损害这些价值。同时,犯罪化造成的损害必须明显小于其所欲保护的法益,如果大体相当,则

刑罚目的很可能并未实现。〔65〕考察准备实施恐怖活动罪的行为方式可以发现,除了四种明

确列举的方式,还规定了“其他准备行为”,这种模糊的规定就有侵犯公民一般行为自由之虞,

故而在当前需要严格解释。

第二,预备行为实行化在超个体层面的代价不可太昂贵,否则风险不具有不法性。虽然直

接承受这些代价的对象是犯罪的行为人,也就是极少数社会成员,但几乎所有的社会成员在新

的预防性刑法规范出台之后,都会受到刑罚的威慑,所以预防性刑法规范所带来的成本仍然由

国家与社会所承受。此时主要考虑的是刑罚适用带来了经济社会层面自由萎缩的副作用。例

如《刑法修正案(九)》增设的网络犯罪是否给网络服务商科以过重的义务,甚至限制网络产业

发展,需要立法者具体衡量。〔66〕以拒不履行网络安全管理义务罪为例,该罪行可以不要求

后果严重,只要求情节严重,但它要求网络服务商“经监管部门责令采取改正措施而拒不改

正”才可能构成犯罪,原则上并不会过分加重网络服务商的营业负担,除非我们能够证明监

管部门会常态化地责令服务商采取改正措施。事实上,在中国裁判文书网上罕见本罪的相

关裁判文书。相比之下,帮助信息网络犯罪活动罪的裁判数量急剧上升,我们需要对事前

提供技术支持和其他帮助的行为进行不法性上的限缩,防止对技术性营业和日常性活动造

成过度的寒蝉效应。

(二)预备行为的风险有责性

预备行为人的主观责任认定,仍将是在预备行为实行化过程中贯彻罪责原则的重要命题,
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其重要性和难度丝毫不亚于风险论证、评估。第一,预备行为实行化的过程中不允许无过错责

任,但可以考虑严格责任。反对无过错责任即反对唯结果论,因为这侵害了责任主义原理,不

符合惩罚行为人的主观正当化根据。但是严格责任并非无过错责任,而是指不需要行为人对

犯罪客观要件的某些要素具有主观过错,换言之对其他要素仍需要具备,例如诱拐行为人不需

要认识到行为对象客观上未满相应年龄,只需认识到其行为侵害了他人监护权。〔67〕这相当

于客观的超过要素。这种归责思路在网络安全事故的预防中被采用,如拒不履行网络安全

管理义务罪的行为人只对主管部门责令改正后的拒不改正行为具有故意,但并不要求其对

后续的严重后果具有主观责任。在非法利用信息网络罪中,也不要求行为人对于可能造成

多么严重的违法犯罪后果具有认识。在预防人工智能安全事故时,这种思路更加具有必要

性。这是因为,人工智能的自动性意味着相关产品或服务的运行方式很可能是原有的编程

人员所不可预见的,或者是形式上为其行为负责的人员(如无人车的安全员或乘客)所不能

控制的。〔68〕

第二,罪责要素应当与相关的风险行为成比例。英国法律委员会咨文指出,危害的可能性

越低,并且可能的危害性越小,此时要求更高的罪责要素就越合理,如不诚实、意图、明知或者

重大疏忽。〔69〕例如持有作为物理性控制,原则上比使用的意图更容易证明,但仍需思考是否

要求,以及如何区分仅仅持有而不要求其他罪行的意图的简单预备行为,和明确要求其他罪行

的意图的复杂预备行为。〔70〕

在此,我们可以对网络、人工智能等信息技术领域的犯罪态势进行简要分析。我国已经在

刑法上将提供侵入、非法控制计算机信息系统的程序、工具的行为予以了预防性犯罪化,但我

国并没有将持有相关程序、工具的行为予以预防性犯罪化。不过,特定情形下的持有行为是可

以被犯罪化的。例如前述能够自动、反复传播的病毒性程序,在分析得出其同种法益侵害数量

大,而且在当代发展到法益侵害类型多样的阶段后,可以初步提出当行为人对这类病毒性程序

在互联网上开始传播具有意图时,应当考虑予以犯罪化。这是需要意图其他罪行的复杂预备

行为。在信息技术高速发展时代,我们还有不需要意图其他罪行的简单预备行为。在人工智

能越发嵌入社会运行的阶段,人工智能不仅应当作为计算机系统受到刑法的保护,还可能作为

犯罪的工具(如自动武器)而受到刑法的限制乃至禁止。刑法应当打击持有自动武器等专门或
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主要用于违法犯罪活动的人工智能,预防人工智能黑市。欧盟通过的《人工智能法》基于风险

分级分类制度,在第二章确立了不可接受的人工智能风险。〔71〕在基因技术利用等领域,也存

在类似的禁止风险。〔72〕此时,因为此类技术产品对于违法犯罪的显著促进性质,以及网络黑

市上难以证明联络与沟通,并不要求相关持有者主观上有后续的相对具体违法犯罪活动的意

图或者明知。

(三)预备行为风险的规制技术性

通过了上述原则体系的限制,预备行为实行化就具有了立法上的实质正当性。但是,立法

活动也须符合实践理性等技术性价值,要在特定时期将有限的立法资源投向最为可行和急需

的犯罪领域。危害性大或者可能性高,都可以成为犯罪化的理由,但不是必须犯罪化;要犯罪

化也不是必须通过分则进行犯罪化。刑法分则的系列规定表明,众多理由均可能影响具体罪

名的增设———对于潜在犯罪人的威慑效应,对于犯罪人的标签效应,对于公众的安慰效应,对

于程序的便利效应。但是这些理由的权重和关系需要仔细甄别。

第一,对于公众的安慰效应具有民主立法的某种合理性,但它必须同时具备科学立法的其

他方面的理由,才能影响预备行为的实行化。《刑法修正案(十一)》增设了冒名顶替罪,是相关

代表委员为回应舆情而在二审稿中临时建议加上的,带有情绪性立法和舆论立法色彩,并非回

应真正急需的犯罪治理问题,因为冒名顶替他人高校入学资格、公务员录取资格的行为在信息

网络时代的空间将被极度压缩。〔73〕风险性大的预备行为在实践中常见多发的犯罪情势是立

法的重要考量。〔74〕对于预备行为的实行化而言,不仅在确立危害严重性、可能性时,犯罪

学等多学科研究至关重要,而且在确定该类犯罪的常见多发性时,也不可或缺。在当前以

恐怖主义、网络犯罪为代表的复合型高风险犯罪不断演变的罪情态势下,传统刑法学规则

体系面临更新的压力和契机,需要与社会科学、刑事立法、司法经验智慧进行持久、及时和

有效的互动。

第二,现象立法针对近期的某种不良社会现象,应激性立法针对当下某种社会治理需要,

二者可能符合犯罪情势方面的某种实践理性,但必须满足明确性、协调性等可行性考量因素,

才能影响预备行为实行化。现代社会的复杂化和风险化,导致治理者为满足新出现的治理需

求而不断出台法定犯或行政犯,但威胁了刑法的明确性原则。如2009年增设的侵犯公民个人

信息罪,早于2012年全国人大常委会《关于加强网络信息保护的决定》、2016年《民法总则》和

2021年《个人信息保护法》对个人信息的规定,反映出相关国家规定在一定时期内是缺位的,
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

Regulation
 

(EU)
 

2024/1689
 

of
 

the
 

European
 

Parliament
 

and
 

of
 

the
 

Council
 

of
 

13
 

June
 

2024
 

laying
 

down
 

harmonised
 

rules
 

on
 

artificial
 

intelligence
 

and
 

amending
 

Regulations
 

(EC)
 

No
 

300/2008,
 

(EU)
 

No
 

167/

2013,
 

(EU)
 

No
 

168/2013,
 

(EU)
 

2018/858,
 

(EU)
 

2018/1139
 

and
 

(EU)
 

2019/2144
 

and
 

Directives
 

2014/90/

EU,
 

(EU)
 

2016/797
 

and
 

(EU)
 

2020/1828
 

(Artificial
 

Intelligence
 

Act)
 

(Text
 

with
 

EEA
 

relevance),
 

ch.
 

2.
参见贾元:“基因技术利用行为的刑法规制”,《法学》2024年第4期,第82—83页。
参见熊亚文,见前注〔64〕,第264—265页。
参见商浩文:“预备行为实行化的罪名体系与司法限缩”,《法学评论》2017年第6期,第171页。
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极大影响了构成要件要素的明确性。而2015年增设的拒不履行网络安全管理义务罪则在当

年底匹配了《反恐怖主义法》、第二年匹配了《网络安全法》,比较迅速地明确了“法律、行政法规

规定的信息网络安全管理义务”的具体内涵。同时,治理风险的预备行为实行化还必须满足刑

法体系的协调性要求。刑事立法外具有准立法性质的司法解释也不得与相关规范出现冲突,

例如关于传播淫秽电子信息牟利行为的司法解释,将网络帮助行为直接规定以正犯论处,存在

与刑法总则关于帮助犯的规定相冲突之嫌。〔75〕提供互联网接入、广告推广等行为,往往同时

构成帮助预备的行为。《刑法修正案(九)》出台帮助信息网络犯罪活动罪,作为不同于刑法总

则的例外规定,维护了刑法体系的协调性。但是,其刑罚设置(最高刑为3年有期徒刑)与帮助

行为的性质是否协调,是否同时构成后续犯罪(帮助犯)时一律按照第287条之二第3款从一

重罪处罚,就能维护刑法规范的协调性? 值得深入研究。

六、结 语

预防性刑事司法至少在19世纪末即成为美国联邦刑法的一个主题。〔76〕但是,“古典

工业社会围绕传统风险建立起来的刑事惩罚和预防机制,非但无法化解风险社会的风险,

反而成了其滋生和加剧的助推力量”。〔77〕人们确定风险的能力是不稳的,自然直觉是不够

的,人们出于害怕、误解甚至迷信来认识风险,通过不同的视角、容忍度和价值观判断和处

理风险。〔78〕

新中国成立七十年以来,面对国家安全犯罪,危害公共安全的武器、毒品、伪劣产品等危险

物品、物质犯罪,妨害经济社会管理的伪造型犯罪,环境污染、恐怖主义和网络空间犯罪,中国

刑法不断作出更新和调整,丰富和发展了预备行为实行化的理论体系,立法理念和技术走向现

代化、科学化。可能的危害性和该危害的可能性二者动态复合而成的预备行为危险性的判断

标准,为学术界和立法界、司法界界定预备行为实行化的必要性提供了简洁有效的统一视角,

无需诉诸“与特定犯罪紧密相连的显性特征”“明显违反正常生活规范”等看似清楚实则难以运

用的概念。运用科学模型与数字风险社会科学,对预备行为实行化的刑事立法和司法实践进

行分析和整理,表明了立法中和司法中无意识或很难系统阐述的法治思维与格局中潜藏了系

统的理性考量。〔79〕借助社会科学对立法和司法长期形成的共识进行凝练,形成的中国刑事
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法治理论根植于中国社会实践,更有系统性与解释力。基于社会科学的理论体系探索,将是预

防性犯罪化和公民权利、社会自由达至平衡的现实径路。在刑法实践和刑法理论应对法益侵

害危险的良性互动过程中,预备行为实行化的法理体系臻至新境遇,应当得到深度阐述、系统

整合。

Abstract:
     

The
 

trend
 

of
 

treating
 

preparatory
 

actions
 

as
 

perpetration
 

has
 

become
 

significant
 

in
 

the
 

revi-

sion
 

of
 

Chinese
 

criminal
 

law,
 

calling
 

for
 

the
 

development
 

of
 

systematic
 

risk
 

assessment
 

rules.
 

The
 

theo-

retical
 

basis
 

for
 

treating
 

preparatory
 

actions
 

as
 

perpetration
 

is
 

the
 

presumption
 

of
 

illegality
 

due
 

to
 

their
 

substantial
 

danger,
 

dynamically
 

constituted
 

by
 

their
 

potential
 

harm
 

and
 

the
 

likelihood
 

of
 

that
 

harm.
 

The
 

trend
 

in
 

Chinese
 

criminal
 

law
 

practice
 

and
 

the
 

evolution
 

of
 

cyber-crimes
 

indicate
 

that
 

the
 

element
 

of
 

po-

tential
 

harm
 

should
 

encompass
 

three
 

scenarios:
 

the
 

threatened
 

legal
 

interest
 

is
 

significant,
 

the
 

number
 

of
 

legal
 

interests
 

is
 

numerous,
 

and
 

the
 

types
 

of
 

legal
 

interests
 

are
 

diverse.
 

The
 

standard
 

for
 

unacceptable
 

harm
 

should
 

shift
 

from
 

the
 

formal
 

statutory
 

penalty
 

range
 

to
 

the
 

substantive
 

degree
 

of
 

threat
 

to
 

quality
 

of
 

life.
 

For
 

the
 

element
 

of
 

potentiality,
 

it
 

should
 

be
 

assessed
 

based
 

on
 

the
 

chain
 

structure
 

of
 

preparatory
 

ac-

tions,
 

requiring
 

that
 

these
 

actions
 

significantly
 

increase
 

the
 

likelihood
 

of
 

harm,
 

potentially
 

equivalent
 

to
 

the
 

harm
 

of
 

the
 

completed
 

act.
 

After
 

assessing
 

the
 

danger
 

of
 

preparatory
 

actions,
 

a
 

tiered
 

rule
 

system
 

for
 

treating
 

preparatory
 

actions
 

as
 

perpetration
 

should
 

be
 

explored,
 

addressing
 

the
 

illegality,
 

culpability,
 

and
 

regulatory
 

technicalities
 

of
 

preparatory
 

actions.
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